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Per 1 april jl. is de regeling betreffende de arbeidsover-
eenkomst, zoals die in afwachting van een algehele her-
ziening voorlopig was ondergebracht in Boek 7A BW,
vervangen door de regeling zoals neergelegd in titel 10
van Boek 7 BW. Art. 7A: 1638x BW, betreffende de aan-
sprakelijkheid van de werkgever jegens 'den arbeider',
is daarbij vervangen door art. 7:658 BW. Het begrip
'arbeider' is in dit verband - zoals overigens in alle nieu-
we bepalingen betreffende de arbeidsovereenkomst -
vervangen door het begrip 'werknemer'. In deze bijdra-
ge zal warden bezien of en in hoeverre met de inwer-
kingtreding van art. 7:658 BW ook inhoudelijke wijzi-
gingen gepaard gaan.
De aard van de aansprakelijkheid
Ondanks dat art. 7A:1638x BW, door de hoge eisen die
door de rechter aan de op de werkgever rustende zorg-
plicht werden gesteld, veel weg had van een risico-aan-
sprakelijkheid en door werkgevers (cq. hun verzeke-
raars) regelmatig ook zo werd ervaren, is deze bepaling
altijd de status van schuldaansprakelijkheid blijven
behouden. Bij herhaling is in de rechtspraak overwogen
dat de in art. 7A:1638x BW neergelegde verplichtingen
de strekking hebben de werknemer tegen gevaren voor
'lijf, eerbaarheid en goed' in zoverre te beschermen als
redelijkerwijs in verband met de aard van de arbeid
gevorderd kon warden alsmede dat met deze bepaling
niet werd beoogd een absolute waarborg te scheppen
voor de daarin bedoelde gevaren (aldus bijvoorbeeld
expliciet HR 10 juni 1983, NJ 1984, 20 en HR 24 juni
1994, NJ 1995, 137). De werkgever werd alleen aan-
sprakelijk geacht als vaststond dat hij (verwijtbaar)
tekortgeschoten was in de op hem rustende zorgplicht.
Art. 7:658 BW heeft eveneens het karakter van een
schuldaansprakelijkheid. In lid 1 van dit artikel wordt aan
de werkgever een aan art. 7A:1638x BW vrijwel gelijke
zorgverplichting opgelegd. Lid 2 bepaalt vervolgens dat
de werkgeverjegens de werknemer aansprakelijk is voor
schade die de werknemer in de uitoefening van zijn werk-
zaamheden lijdt, tenzij hij ofwel aantoont dat hij de in
lid 1 genoemde verplichting is nagekomen ofwel aan-
toont dat de schade in belangrijke mate het gevolg is van
opzet ofbewuste roekeloosheid van de gedupeerde werk-
nemer.
Geen aansprakelijkheid bij opzet of bewuste
roekeloosheid
Zoals hiervoor is aangegeven is een van de mogelijkhe-
den van de werkgever om aan aansprakelijkheid op
grand van art. 7:658 BW te ontkomen te bewijzen dat de
schade in belangrijke mate het gevolg is van opzet of
bewuste roekeloosheid van de werknemer. Ook dit stemt
overeen met art. 7A: 1638x BW. Lid 2 van deze bepaling
repte weliswaar van 'grove schuld', maar sinds het arrest
Morsink/Nebem BV (HR 27 maart 1992, NJ 1992, 496)
wordt hieronder eveneens verstaan opzet ofbewuste roe-
keloosheid. Men kan zich, gelet op de invulling die in het
arrest Pollemans/Hoondert (HR 20 September 1996, NJ
1997, 198) aan hetbegrip bewuste roekeloosheid is gege-
ven, evenwel afvragen of voormelde ontsnappingsmo-
gelijkheid voor de werkgever niet slechts van theoreti-
sche aard is, nu immers ook van opzet zelden sprake zal
zijn. Ter herinnering: in het arrest Pollemans/Hoondert
werd aangenomen dat van bewust roekeloos handelen
eerst sprake is, indien de werknemer zich tijdens het ver-
richten van zijn onmiddellijk aan het ongeval vooraf-
gaande gedraging van het roekeloos karakter van die
gedraging daadwerkelijk bewust is geweest. Het ging
daar om een timmerman die door de dakbedekking was
gevallen op een gedeelte van het dak dat al gereed was
en waar geen beveiliging meer aanwezig was. Hij
behoefde op dit gedeelte van het dak niet meer te komen
en was van de kant van zijn werkgever verschillende
keren en in krachtige bewoordingen gewaarschuwd dit
ook niet te doen en niet buiten de steigerdelen te lopen.
De Hoge Raad oordeelde evenwel dat hieruit niet nood-
zakelijkerwijs volgde dat ook op het tijdstip onmiddel-
lijk voorafgaande aan het ongeval het roekeloze karak-
ter van zijn gedrag in het bewustzijn van de werknemer
leefde. Zie voor een uitgebreidere bespreking van dit
arrest N. Frenk, NbBW 1996, p. 130-132.
Overigens, als opzet ofbewuste roekeloosheid - grofweg
samengevat als 'eigen schuld' - eenmaal aanwezig wordt
geacht betekent dit dat de aansprakelijkheid van de werk-
gever ex art. 7:658 BW geheel vervalt (vgl. de tekst van
lid 2). Er is dan derhalve geen ruimte voor een verdeling
van de schade tussen de werkgever en de werknemer,
zoals in beginsel het uitgangspunt is bij de algemene
eigen schuld-regel van art. 6:101 BW. Ook op dit punt
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geldt dat hetzelfde reeds gold onder het regime van art.
7A:1638x BW (hetgeen nog eens expliciet is bevestigd
in het arrest Pollemans/Hoondert).
De verdeling van stelplicht en bewijslast
Brengt art. 7:658 BW dan helemaal niets nieuws? Toch
wel. Op grond van art. 7A:1638x BW diende de werk-
nemer in beginsel te stellen en te bewijzen dat de scha-
de waarvan hij vergoeding vorderde was te wijten aan het
feit dat zijn werkgever was tekortgeschoten in zijn zorg-
plicht. De Hoge Raad is de werknemer weliswaar in
diverse opzichten tegemoetgekomen in de op hem ms-
tende stelplicht en bewijslast - bijvoorbeeld door vrij
strenge motiveringseisen te stellen aan de werkgever die
ontkent te zijn tekortgeschoten, door al vrij vlot aan te
nemen dat een eenmaal geconstateerde schending van
vereiste veiligheidsmaatregelen de oorzaak van de gele-
den schade vormt en door genoegen te nemen met een
'mogelijke' toedrachtsomschrijving in het geval de toe-
dracht van het ongeval onduidelijk is - maar tot een daad-
werkelijke omkering van de bewijslast heeft dit niet
mogen leiden (aldus uitdrukkelijk HR 25 juni 1982, NJ
1983, 151). Dit is anders bij art. 7:658 BW. Op grand van
lid 2 berust de bewijslast terzake bij de werkgever,
althans: teneinde aan aansprakelijkheid te ontkomen zal
hij moeten aantonen dat hij de op hem rustende zorgver-
plichting is nagekomen (dan wel dat de schade in belang-
rijke mate het gevolg is van opzet ofbewuste roekeloos-
heid van de werknemer).
De vraag is evenwel wat de werknemer onder vigeur van
art. 7:658 BW nog dient te stellen. Hierover bestaat ver-
schil van mening. Het merendeel van de rechtsgeleerde
schrijvers die zich hierover uitgelaten hebben neemt aan
dat de werknemer nog slechts behoeft te stellen - en (bij
betwisting) beboeft te bewijzen - dat hij schade heeft
geleden 'in de uitoefening van zijn werkzaamheden'.
Zie, onder andere, T. Hartlief en R.P.J.L. Tjittes, SR
1990, p. 286, D. Wachter, A&V 1995, p. 167, A.T. Bolt,
preadvies NJV 1996, p. 97, m. nt: 28 en N. Frenk, A&V
1996, p. 81. Hartliefis echter op deze, aanvankelijk ook
door hem aangehangen mening, temggekomen. Zie zijn
beschouwing in de bundel Ondememing en 5 jaar nieuw
burgeriijk recht, Nijmegen 1997, p. 502. Hij stelt thans
dat 'volgens de normale regels van stelplicht en bewijs-
last, de werknemer moet stellen hetgeen voor aanspra-
kelijkheid van de werkgever vereist is', waartoe zijns
inziens hoort een tekortschieten in de zorgplicht van de
werkgever. Hartlief lijkt aldus aan te haken bij de alge-
mene 'wanprestatie'-regeling, zoals neergelegd in art.
6:74 BW. Mijns inziens ten onrechte. Uit de tekst van -
en ook uit de toelichting op - art. 7:658 lid 2 BW blijkt
duidelijk dat de wetgever tot een andere verdeling van
het bewijsrisico heeft willen komen. Ervan uitgaande dat
onder stelplicht dient te warden verstaan: datgene wat
gesteld moet warden om de rechter in staat te stellen bij
verstek tot toewijzing van de vordering te komen (vgl.
W.D.H. Asser, Mon. Nieuw BW A-24, m. nt. nr 24 en 29),
blijkt uit de tekst van art. 7:658 BW naar mijn oordeel
genoegzaam dat de werknemer kan volstaan met te stel-
len dat hij schade heeft geleden in de uitoefening van zijn
werkzaamheden. In principe is dit immers voldoende om
het door de werknemer beoogde rechtsgevolg - aanspra-
kelijkheid van zijn werkgever - te doen intreden. Dit
neemt niet weg dat de werknemer, indien zijn werkgever
zich er in het kader van het processuele debat (bij con-
clusie van antwoord) op beroept dat hij aan de op hem
mstende zorgverplichtingen heeft voldaan zich hiertegen
(bij conclusie van repliek) gemotiveerd zal dienen te ver-
weren. Dit is evenwel geen kwestie van 'stelplicht'
Samenloop
Art. 7:658 lid 3 BW bepaalt dat van de leden 1 en 2 en
ook van hetgeen titel 3 van Boek 6 bepaalt over de aan-
sprakelijkheid van de werkgever niet ten nadele van de
werknemer kan warden afgeweken. Deze bepaling zou in
de eerste plaats tot uitdrukking brengen dat het feit dat in
art. 7:658 BW een specifieke aansprakelijkheidsregel is
neergelegd terzake van arbeidsongevallen van werkne-
mers, niet uitsluit dat een gelaedeerde werknemer zich
(ook) op de in titel 6. 3 geregelde aansprakelijkheden kan
beroepen als deze hem meer soelaas bieden. Beide rege-
lingen zijn cumulatiefvan toepassing. Zie Tweede Kamer
1994-1995, 23 438, nr 5, p. 9 met verdere verwijzing.
Of de in lid 3 gekozen bewoordingen nou zo dui-
delijk de hiervoor weergegeven primaire bedoeling
weergeven kan warden betwijfeld. Niettemin is het
goed dat met behulp van de toelichting op dit punt een
voordien discutabel punt geacht kan warden te zijn
kortgesloten.
Dwingend recht
Op grand van lid 3 van art. 7:658 BW is niet alleen de in
dit artikel zelf neergelegde contractuele aansprakelijk-
held van de werkgever van dwingend recht, maar wordt
ook de regeling betreffende de aansprakelijkheid uit
onrechtmadge daad - in brede zin: inclusief de diverse
risico-aansprakelijkheden - jegens de werknemer van
dwingend recht verklaard. Normaliter staat het pardjen
in beginsel vrij hiervan afte wijken. Deze beperking van
de contractsvrijheid betekent dat het in de praktijk. nog
wel eens voorkomende beding waarbij de werkgever
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jegens zijn werknemer zijn aansprakelijkheid ex art.
6:170 BW voor gedragingen van collegae uitsluit, geen
hout meer snijdt.
Conclusie
De 'nieuwigheid' van art. 7:658 BW is enerzijds gelegen
in het feit dat op grand van lid 2 het bewijsrisico dat de
schade van de werknemer is te wijten aan een tekort-
schieten van de werkgever thans (ook) formeel bij de
werkgever berust, terwijl anderzijds met lid 3 wordt kort-
gesloten dat het de werknemer vrijstaat zich (ook) op de
in titel 3 van Boek 6 BW geregelde aansprakelijkheden
te beroepen. Voor het overige is art. 7:658 BW in wezen
niet meer dan een tekstueel gemodemiseerde 'copy' van
art. 7A:1638xBW.
Mr C. J. M. Klaassen
universitair hoofddocent KU Nijmegen
De perikelen van een uitgestelde
verdeling
HR 21 februari 1997, RvdW 1997, 53 C
Casus
De weduwe K. overiijdt op 21 mei 1986. De enige erf-
genamen zijn het echtpaar D. en mevrouw S. Tussen de
erfgenamen ontstaat een geschil over de uitleg van het
testament van de erflaatster. Kort gezegd komt het erop
neer dat het echtpaar D. het testament zo leest dat er drie
gelijkgerechtigde erfgenamen zijn benoemd, doch vol-
gens mevrouw S. zijn er slechts twee erfgenamen
benoemd: zijzelfen het echtpaar D. gezamenlijk.
Het echtpaar D. draagt aan mevrouw S. 1/3 deel van
de nalatenschap af, ervan uitgaande dat zijn lezing van het
testament dejuiste is. (In het arrest van de Hoge Raad is
slechts vermeld dat deze feifelijke verdeling heeft plaats-
gevonden 'in de periode voor de inleidende dagvaarding';
de exacte datum is voor deze casus verder niet van belang.)
Mevrouw S. laat het hierbij niet zitten en stapt naar
de rechtbank. Zij vordert op 8 mei 1992: a) een verkla-
ring voor recht dat aan haar 1/2 van de nalatenschap toe-
komt met bepaling dat de akte van boedelscheiding zal
warden opgemaakt met inachtneming van het door de
rechtbank te wijzen vonnis. De rechtbank wijst deze vor-
dering toe, welke beslissing genade vindt in de ogen van
het hof en in cassatie niet meer aan de orde is.
In het door het echtpaar D. ingestelde cassatieberoep
gaat het nog slechts om de vorderingen die mevrouw S.
voorts had ingesteld, te weten uitbetaling van: b) het haar
nog toekomende (1/6) deel van de nalatenschap door de
heer en mevrouw D., en c) de wettelijke rente daarover
vanaf het openvallen van de nalatenschap op 21 mei
1986.
De bespreking van dit arrest van de Hoge Raad beperkt
zich tot het voor de praktijk meest interessante gedeelte,
te weten: is, het echtpaar D. wettelijke rente verschuldigd
over het aan S. toekomende deel en zo ja, vanaf welk
moment?
Procesverloop en arrest
Het echtpaar stelde zich in deze procedure op het stand-
punt dat er geen grand was voor toewijzing van wette-
lijke rente. Immers, wettelijke rente is slechts verschul-
digd over de tijd dat een schuldenaar in verzuim is met
de voldoening van een geldsom (art. 6:119 BW) en daar-
van is in ieder geval geen sprake zolang de nalatenschap
niet is verdeeld.
Rechtbank en hof oordeelden - zonder nadere moti-
vering - dat het echtpaar D. wettelijke rente verschuldigd
was over het nog aan S. toekomende 1/6 deel van de nala-
tenschap vanafhet moment dat S. reeds 1/3 deel had ont-
vangen, dat is dus het moment van de feitelijke verdeling
in drieen. In cassatie wordt door het echtpaar D. erover
geklaagd dat dit oordeel zander toelichting niet te begrij-
pen is.
Volgens A-G Strikwerda faalt deze klacht:
'Kennelijk heeft het Hof, evenals de rechtbank,
geoordeeld dat sprake is van vertraging in de vol-
doening van een geldsom, in welk geval de vergoe-
ding van de schade, veroorzaakt doordat de schuld-
eiser van het gebruik van de som verstoken is
geweest, bestaat in de wettelijke rente van die som.'
De Hoge Raad (r.o. 3.3. ) ziet dit anders en zet de zaken
nog eens op een njtje:
'Bij de beoordeling van het middel moet ervan wor-
den uitgegaan dat er in de periode voor de inleiden-
de dagvaarding een feitelijke verdeling van de nala-
tenschap heeft plaatsgevonden, waarna een daarvan
afwijkende wijze van verdeling door de rechter is
vastgesteld, op grand waarvan de nalatenschap
opnieuw moet warden verdeeld en de deelgenoten die
blijken te zijn overbedeeld verplicht zijn het door hen
te veel ontvangene afte dragen aan de deelgenoot aan
wie dit toekomt. Bij de vaststelling van de grootte van
het af te dragen deel moet hetin art. 3:172 BW bepaal-
de in acht warden genomen. Wettelijke rente over een
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af te dragen geldsom is eerst verschuldigd vanaf het
moment dat de deelgenoot met deze door de rechter
bevolen afdracht in verzuim is.'
De Hoge Raad doet vervolgens de zaak zelf af:
'Zoals uit het vorenoverwogene volgt, is geen plaats
voor toewijzing van de gevorderde wettelijke rente,
ook niet met ingang van de dag van de inleidende dag-
vaarding.'
Dit arrest van de Hoge Raad wijst mij nog eens op de las-
tige positie van de deelgenoot die feitelijk niet het genot
heeft van (zijn aandeel in) de goederen van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap of de nalatenschap, omdat
deze in gebruik of beheer zijn bij een of meer van de
andere deelgenoten (zie voor een korte omschrijving van
de begrippen gebmik, genot en beheer bijvoorbeeld
M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. Nieuw BW B9,
nr 6). Reden om deze positie eens nader te bezien.
Het genot van de gemeenschap
Tijdens de onverdeeldheid heeft iedere deelgenoot in
beginsel een gelijke aanspraak op het genot van de
gemeenschapsgoederen. Wellicht lag aan de vordering
van S. tot betaling van wettelijke rente over het haar (nog)
toekomende deel vanqf het openvallen van de nalaten-
schap de wrevel ten grondslag dat zij niet in gelijke mate
als het echtpaar D. het genot van de nalatenschap had
gehad in de tijd die gelegen was tussen het openvallen van
de nalatenschap in 1986 en de vaststelling van de verde-
ling door de rechter in 1993. In beginsel is die wrevel niet
terecht, omdat - zoals ook de Hoge Raad aangeeft met zijn
verwijzing naar art. 3:172 BW - tot de te verdelen massa
(evens behoren de vruchten en andere voordelen van de
gemeenschappelijke goederen die door de gemeenschap
zijn ontvangen. Voorzover de nalatenschap bestaat uit een
geldsom, is dat dus meestal de gekweekte rente. Het kan
natuurlijk zijn dat de deelgenoot aan wie het beheer van
dit geld wordt overgelaten door de overige deelgenoten,
in al die jaren minder of geen rente kweekt(bijv. doordat
het op een gewone girorekening staat, waarop geen rente
wordt vergoed) dan op grand van een normaal beheer zou
mogen worden verwacht. Dit zal zich echter niet vaak voor-
doen, omdat degene die het feitelijk beheer voert daarmee
ook zichzelf in de vingers snijdt. Indien wel maatregelen
zijn getroffen tot behoud van de waarde van het onverdeel-
de vermogen (plaatsing op een rentedragende rekening),
valt de beheerder niets te verwijten en is de omstandigheid
dat een deelgenoot meer rente zou hebben gekweekt, indien
al juist, irrelevant. Kortom, achteraf mopperen dat het
beheer winstge vender had gekund, heeft geen zin.
Tij dens de onverdeeldheid bestaat er dus geen recht op
vergoeding van wettelijke rente over de nalatenschap,
omdat er geen opeisbare vordering tot betaling van een
geldsom is; die kan na de verdeling ontstaan en eerst
indien de deelgenoo^eheerder met de afdracht van het
geldelijke aandeel in verzuim is, ontstaat een aanspraak
op vergoeding van wettelijke rente.
De Hoge Raad stelt voorop dat na de feitelijke ver-
deling een 'daarvan afwijkende verdeling door de rech-
ter is vastgesteld, op grand waarvan de nalatenschap
opnieuw moet warden verdeeld... '. Immers, uit het gege-
ven dat S. niet instemde met de door het echtpaar D. uit-
gekeerde 1/3 portie, volgt dat op dat moment in beginsel
geen rechtsgeldige verdeling totstand is gekomen (vgl.
T&C (Mellema-Kranenburg), aant. 1 bij art. 3:185 BW)
en dus moet de nalatenschap alsnog in haar geheel wor-
den verdeeld. De eenzijdige uitkering van 1/3 zou nog
wel beschouwd kunnen warden als de uitbetaling van een
voorschot, in welk geval het als een particle verdeling
moet warden aangemerkt. Maar ook in dat geval is het
restant van de nalatenschap nog niet verdeeld en heeft S.
geen aanspraak op vergoeding van wettelijke rente over
het haar nog toekomende 1/6 deel.
Vergoeding voor uitsluitend gebruik
Voorzover een niet uit geld bestaand gemeenschaps-
goed uitsluitend in gebruik is bij een van de deelgeno-
ten dient er door deze in beginsel wel een schadeloos-
stelling aan de andere deelgenoten betaald te warden tot
aan het moment van verdeling. In de praktijk betreft het
dan meestal een woonvergoeding die gevorderd wordt
van de deelgenoot die in een gemeenschappelijke
waning blijft wonen en daar dus de facto bij uitsluiting
van de andere deelgenoten het genot van heeft. Er is
geen reden om dit voordeel van gratis of vrijwel gratis
wonen slechts aan een der deelgenoten toe te laten
komen, omdat het gebruik van de waning in beginsel
aan alle deelgenoten toekomt (art. 3:169 BW) en als een
vrucht of voordeel in de zin van art; 3:172 BWinoet
warden beschouwd. Indien de gemeenschappelijke
waning zou zijn verhuurd, zouden de huurpenningen
immers ook als vruchten van de gemeenschap in die
gemeenschap vallen en ten goede komen aan alle deel-
genoten.
In HR 26 September 1980, NJ 1981, 186 (WMK) kwam
de vraag aan de orde of deze vergoeding kon bestaan uit
een rentevergoeding over het aandeel in de overwaarde.
'Nee, ' zei het hof, daarin gesteund door de Hoge Raad,
in een zaak tegen de vrouw wier ex-echtgenoot met de
kinderen in de waning was achtergebleven:
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